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    “Na verdade, o Direito do Trabalho nunca desejou a igualdade plena, pois ela implicaria romper com um sistema do qual ele é filho – um filho rebelde, mas não desnaturado. O que o Direito do Trabalho sempre perseguiu, por isso, foi a igualdade possível”.




    (Márcio Túlio Viana)


  




  

    PREFÁCIO




    Galeano escreveu, certa vez, que as palavras são andantes. Como qualquer um de nós, costumam sair por aí, atentas ou distraídas, felizes ou aflitas, cruzando ruas e dobrando esquinas, e nem sempre com rumo certo.




    Nessas suas andanças, as palavras recebem e transmitem as mais variadas influências. Nós as afetamos, assim como elas nos afetam. Desse modo, se tentam voltar para casa, já não são como eram no início: algum detalhe – por menor que seja – terá se alterado, assim, também, como acontece conosco.




    As palavras “educação” e “ética”, presentes no título deste livro, mostram muito bem esse caminhar. Seja no espaço ou no tempo, estão sempre se transformando, ganhando ou perdendo sentidos, e propondo novas questões.




    Vejam, por exemplo, o verbo “educar”. No Latim, educare não era só “instruir”, nem apenas “formar”, mas também “criar, alimentar, ter cuidados com”.1 Ou seja, era um verbo com pretensões de completude.




    Mais de mil anos atrás, na antiga Esparta, o Estado tentava educar as crianças assim, de forma total – embora o propósito mais importante fosse a defesa da Cidade. Desde a infância, ele as recolhia, e por anos a fio preparava as suas vidas para que não temessem a morte.




    Já entre os cidadãos de Atenas, a cidade rival, educar era sobretudo ensinar as belas artes, pensar filosoficamente, reservar mais tempo para a Política, saber que é preciso aprender sempre2 - e desse modo privilegiar a mente, mais do que os exercícios militares, e mesmo sem descuidar do corpo.




    Tanto em um como em outro caso, educar era também contar histórias sobre dezenas de deuses, titãs, semideuses e ninfas, conhecer a epopeia dos grandes heróis, aplaudir os grandes atores no teatro, valorizar os feitos dos atletas, cultivar as ideias dos ancestrais, mas ao mesmo tempo se abrir para novas ideias.




    Muito tempo depois, nas corporações medievais, educar era sobretudo ensinar a imitar, reproduzindo dia após dia os velhos mistérios dos misteres. Inversamente, ser educado - dentre tantas outras coisas – era aprender as hierarquias, aceitar as disciplinas, respeitar os rituais, venerar a figura do mestre.




    Mais tarde, na fábrica, educar podia ser, do ponto de vista do patrão, ensinar ao operário a não desperdiçar o tempo, a obedecer sem pestanejar, e até mesmo, às vezes, a curvar a cabeça em silêncio, a cada violência recebida; mas também passou a ser, sob a ótica do operário, aprender a desobedecer, forjando as primeiras coalizões e praticando as primeiras greves.




    Mais tarde ainda, no modelo fordista-taylorista, educar se tornou, para o patrão, fracionar o trabalho em migalhas3, trocando o saber individual pela gerência científica; e ensinar o operário a seguir cada gesto da máquina, tal como faz a formiga, atendendo ao seu instinto, ou como faz a criança, seguindo os passos da mãe.




    Também nessa fase, do ponto de vista do empregado, educar foi ensinar ao patrão que por mais força que tivesse ele não podia tudo, pois o sindicato também se encorpava, multiplicando a sua voz. Na verdade, ele próprio, patrão, educado pela greve, aprendeu a ver o sindicato quase como um mal necessário, a despeito de senti-lo, quase sempre, também como inimigo.




    Hoje, educar tanto pode ser, de um lado, distinguir pobres e ricos, brancos e negros, homens e mulheres, letrados e analfabetos, de forma a privilegiar uns e a rejeitar outros; como também pode ser, por outro lado, aceitar o desigual e defender a igualdade, por mais paradoxal que essa afirmação pareça.




    Pois bem.




    Escolher entre essas múltiplas possibilidades que a palavra “educar” nos oferece é função daquela outra palavra, a “ética”.




    Seja o nome latino ethica, seja o vocábulo grego que lhe deu origem, essa palavra, nos tempos antigos, podia se referir tanto à moral como aos costumes, estendendo-se até aos “hábitos oratórios”4. É tida como parte da Filosofia.




    No sentido da moral e dos costumes, foi a ética, por exemplo, que fez Antígona enfrentar o rei Creonte, para ter o direito de enterrar o irmão traidor – cujo corpo, pelas leis do tempo, deveria apodrecer nas ruas.5




    Foi ainda na mesma direção – embora também no sentido do amor - que Penélope, na calada da noite, desfazia o manto que tecera de dia, esperando a volta de seu Ulisses – pois se o completasse antes, teria de esposar outro marido.6




    Na Idade Média, e mesmo algum tempo depois, a própria economia era vivida, em grande parte, sob o olhar da ética. Na Inglaterra, por exemplo, eram comuns os motins contra as altas do pão, quando homens, mulheres e crianças avançavam sobre os celeiros do negociante, vendiam o seu o trigo ao “preço justo” e lhe restituíam, em seguida, o valor da venda.




    Não foi diferente com as grandes revoltas camponesas do passado – como as do século XVI, na Alemanha, que mataram mais de cem mil trabalhadores – quando a fome, por maior que fosse, era apenas a gota d´água que fazia aflorar as injustiças.




    E a ética – nesse sentido maior – certamente esteve presente, também, em tantos movimentos sociais do nosso País, como nos quilombos, na balaiada, na cabanada, na revolta dos malês e em tantos outros, entre os quais não será exagero incluir certa face do próprio cangaço.




    Mais tarde, ainda em nosso país, a ética iluminou todos aqueles que lutaram, sofreram e morreram nas lutas contra a ditadura militar. E foi também por uma questão ética, mais do que apenas política, que o Presidente Lula, à época demonizado, preferiu resistir na prisão a fugir de uma condenação injusta.




    No entanto, como o yang não se separa do yin, a falta de ética sempre esteve também presente. O próprio sistema capitalista não é ético – nem propriamente antiético, o que talvez fosse até menos ruim. Ele apenas segue a sua lógica, indiferente às misérias ou opulências que semeia, exceto quando a sua sobrevivência está em jogo.




    Em muitos casos, ética e falta de ética caminham juntas, lado a lado, de tal modo que até se confundem – ou nos confundem. Pode-se lembrar, meio a esmo, o exemplo do clímax da pandemia, quando o antigo governo defendia a abertura do comércio, a pretexto de que as pessoas precisavam trabalhar, enquanto essas mesmas pessoas iam morrendo em série.




    Não é de se espantar, assim, que mesmo no interior de um sistema aético, como o capitalismo, seja possível encontrar traços de ética. Nesse sentido, o sistema é poroso, recebendo aqui ou ali, influências externas, várias delas positivas, cujas fontes podem vir tanto da Filosofia como das Ciências e da própria experiência vivida.




    No campo jurídico, esse paradoxo é bem visível. Hoje, quase a uma só voz, as Constituições falam em dignidade, valorizam o trabalho, condenam a tortura, afirmam a função social da propriedade; algumas até celebram, textualmente, a qualidade de vida, a vida feliz.




    No entanto, mesmo vindas de fora para dentro, essas normas sofrem o impacto do sistema em que se inserem. Desse modo, enquanto as declarações de direitos já não encontram palavras para afirmar e reafirmar o primado da dignidade e de tantos outros valores vitais para o ser humano, a realidade trata de reduzir boa parte deles. “Quanto mais belas as palavras” – diz uma autora francesa – “mais elas se arriscam a não ser mais do que palavras...”7




    Também o Direito do Trabalho, tomado em seu conjunto, segue um princípio ético: a proteção do mais fraco. Aliás, talvez seja ele o mais ético dos Direitos, pois se opõe, ainda que em certa medida, à própria lógica do sistema, tentando frear um pouco o ritmo da acumulação, em benefício de uma melhor distribuição de renda.




    Mas como o mesmo Direito do Trabalho não se opõe à essência do sistema – e nem teria como fazê-lo – acaba ajudando a legitimá-lo. E isso significa, a despeito do princípio da proteção, colaborar para que o mais fraco continue a existir, até como condição de existência do mais forte.




    Transitando entre o poder diretivo e o direito de greve, o Direito do Trabalho é dual, também, no sentido de ofertar e recusar, prometer e descumprir. No plano formal, suas normas são tidas como imperativas. Já no plano da vida, costumam ser menos do que dispositivas, já que o empregador nem mesmo se dá ao trabalho de negociá-las; apenas as submete ao seu comando, mais ou menos como faz com a própria força de trabalho8.




    Seja como for, trata-se de um Direito que se caracteriza bem mais pela resistência do que pelo conformismo; pelo avanço do que pelo retrocesso; pelo desconforto constante do que pela satisfação com suas conquistas. Por isso, incomoda, e é tantas vezes ignorado, desprezado, combatido. Não chega a ser utópico – o que significaria o seu fim - mas dentro de seus limites é um Direito sonhador.




    Também por isso, é um Direito que educa – e em dois sentidos principais. De um lado, para que o trabalhador se adeque à disciplina da empresa, aceitando a sua condição, como se nota pelas simples definições de empregado e empregador, contidas na CLT. De outro, para que o mesmo trabalhador se rebele, se não (ainda) contra o próprio sistema, pelo menos contra as suas distorções maiores, em busca de um pouco mais de igualdade.




    Ainda assim, tudo seria melhor se não tivéssemos vivido – como ainda vivemos – o furacão neoliberal. A ditadura militar já nos havia legado o regime do FGTS, que – inobstante alguns inegáveis benefícios – facilitou as dispensas, fazendo do patrão “o detentor do contrato”9. Mais tarde, com vários governos de direita ou centro direita, e especialmente com Temer e Bolsonaro, instalou-se a chamada “reforma trabalhista”, que não só destrói ou perverte inúmeras conquistas históricas dos trabalhadores, como enfraquece ainda mais a principal fonte do Direito do Trabalho – o sindicato.




    Sem coragem de ferir claramente o elemento ético da proteção trabalhista, a reforma emprega a fraude. Serve-se de valores ou sentimentos próprios de nossa época – como a nova ênfase nas liberdades civis ou na igualdade formal – para fazer de conta que empregados e patrões já podem convencionar, como iguais que seriam, vários aspectos da relação, ou que os sindicatos devem ser liberados para negociar para baixo, sem que isso os impeça, na prática, de negociar para cima.




    Pois bem.




    Como poderá ver o(a) Leitor(a), o livro que tem em mãos passeia por esses assuntos, partindo da ideia de que o Direito do Trabalho se conecta com os Direitos Humanos - mesmo porque ele é, na verdade, Direito Humano, e como tal deve ser vivido.




    Transitando, assim, por várias áreas – como a História, a Sociologia, a Política, a Ecologia – o livro mostra que tudo se relaciona. E assim é também entre a Educação, a Ética e o Direito, o tripé que fornece o principal suporte para a pesquisa.




    No modo de ver da Autora, a educação, pautada na ética, não é apenas um dos direitos fundamentais; ela deve se dirigir “para” os direitos fundamentais. E isso significa, creio eu, que é preciso eliminar as barreiras existentes, a fim de que o trabalhador possa tomar consciência das armas que o Direito lhe oferece.




    O livro pondera, com razão, que os Direitos Humanos Fundamentais, mesmo quando vistos, especificamente, do ponto de vista trabalhista, interessam a “toda a coletividade” – e, por isso mesmo, extravasam o próprio Direito do Trabalho.




    Daí a sua relevância. E a necessidade de uma interpretação sempre voltada para as normas básicas internacionais e constitucionais, bem como para os princípios jurídicos, especialmente os da dignidade e da proteção ao hipossuficiente.




    Mas não se trata apenas de interpretar de forma ótima as normas já existentes. Como afirma a Autora, “o compromisso pela proteção e pela progressividade dos direitos humanos dos trabalhadores deve constituir a nobre missão de toda nação que prioriza a ética e a educação em direitos humanos (...)”




    Em tempos neoliberais, ainda nas palavras da Autora, o que se tem buscado é a própria “antítese do Direito do Trabalho”. E o que se tem visto é a degradação progressiva do sujeito trabalhador.




    E ela pergunta, mais uma vez com razão:




    “De que adiantaria apenar estar assegurando a liberdade de expressão, o direito de voto, a igualdade entre as raças e os sexos para preservar a dignidade humana, se as pessoas não têm educação decente e o direito social ao pleno emprego?”




    Rúbia Zanotelli de Alvarenga é mestra e doutora em Direito do Trabalho pela PUC Minas. Nos tempos da pós graduação, foi sempre uma de minhas mais dedicadas alunas. Mais tarde, adquiriu experiência no magistério, conheceu mais de perto o funcionamento da Justiça do Trabalho e de vários anos para cá tem se dedicado de forma especial à pesquisa, com inúmeros livros e artigos doutrinários. É uma pessoa profundamente sensível e idealista – e consegue, por isso, viver intensamente a sorte dos que nasceram sem ela.




    Boa leitura!




    Márcio Túlio Viana




    Professor na Universidade do Distrito Federal (UDF)
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    CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    O objeto da presente obra consiste no estudo do Direito do Trabalho sob a perspectiva dos Direitos Humanos Fundamentais, destacando o seu papel como importante instrumento de afirmação, proteção e ampliação dos direitos humanos dos trabalhadores no mundo capitalista.




    Neste intento, o livro, ora apresentado visa demonstrar que o Direito do Trabalho deve ser interpretado e aplicado conforme os tratados internacionais de direitos humanos e com as diretrizes constitucionais do trabalho e, do mesmo modo, com os seus princípios peculiares ou específicos. Para tanto, o Direito do Trabalho deve guiar-se por esses valores, postulados e princípios universais de modo a atuar no sentido da eficácia dessas normas fundamentais e na realização da ética e da educação nas relações de trabalho.




    O fundamento e as finalidades do Direito do Trabalho têm em vista estabelecer a regulação da proteção ao trabalhador e da sua ampliação, no plano constitucional e internacional.




    Ademais, pretende-se, ainda, no presente Livro, analisar a relação indissociável entre Direitos Humanos, ética e ecologia, demonstrando que esta interdependência tem a finalidade de assegurar a sustentabilidade humana, representando a bússola para o bem comum de todos os seres humanos, para o desenvolvimento da humanidade e para a preservação socioambiental do sistema planetário, por meio do equilíbrio de todos os seres entre si e de todos eles com o seu meio ambiente.




    Portanto, intenciona-se contribuir para a amplificação do tema, provocando a comunidade acadêmica e jurídica diante da necessidade de se demonstrar que o grande objetivo dos Direitos Humanos consiste em atribuir proteção eficaz à dignidade da pessoa humana, incluindo-se, aí, valores ligados ao bem viver e ao bem-estar social e coletivo de todas as pessoas humanas. Tal proteção vai além do amparo individual das pessoas, abrangendo toda a coletividade, os direitos da natureza, o direito à ecologia e ao meio ambiente geral e do trabalho saudável e equilibrado.




    A tal efeito, é de fulcral importância abordar e identificar, no presente Livro, a aplicação dos Direitos Humanos nas relações de trabalho, seja por meio de sua vinculação às diretrizes traçadas pela Constituição Federal de 1988 ao Direito do Trabalho, seja por sua vinculação às normas internacionais de direitos humanos oriundas da ordem pública internacional, tendo-se como propósito a realização dos objetivos e dos valores mais nobres do ser humano e da sociedade que devem pautar todas as categorias ou espécies de Direitos Humanos, a saber: a ética e a educação no Direito do Trabalho.




    Para atingir os objetivos colimados, este Livro está dividido em quatro Capítulos.




    No Capítulo 1, analisam-se os seguintes temas: a) o conceito e objetivo dos Direitos Humanos Fundamentais; b) o fundamento dos Direitos Humanos Fundamentais; c) a classificação dos Direitos Humanos Fundamentais, destacando-se os Direitos humanos de 1ª dimensão/geração, 2ª dimensão/geração, 3ª dimensão/geração, 4ª dimensão/geração e 5ª dimensão/geração; d) as características dos Direitos Humanos Fundamentais, a saber: d.1) historicidade; d.2) inerência; d.3) universalidade; d.3.1) universalidade e relativismo cultural; d.4) relatividade; d.5) indivisibilidade e interdependência; d.6) inalienabilidade e intransmissibilidade; d.7) indisponibilidade e irrenunciabilidade; e d.8) imprescritibilidade.




    O Capítulo 2 analisa a relação entre Direitos Humanos e Direito do Trabalho, destacando os seguintes temas, a saber: a) a origem histórica do Direito do Trabalho; b) a função precípua do Direito do Trabalho; c) o neoliberalismo e o Direito do Trabalho; e d) a importância dos Direitos Humanos e do Direito do Trabalho estabelecerem a afirmação da relevância da pessoa humana no sistema capitalista contemporâneo.




    No Capítulo 3, se apresentam a relação entre Direito do Trabalho, ética e educação, destacando-se, porém, o impacto e as consequências da política neoliberal predatória sobre o Direito do Trabalho. Para tanto, será objeto de estudo, no presente Capítulo, os seguintes temas, a saber: a) o conceito e o fundamento do Direito do Trabalho; b) a política neoliberal de desconstrução dos Direitos Humanos dos trabalhadores como antítese do Direito do Trabalho; e c) a aplicação do Direito do Trabalho à luz dos Direitos Humanos, como instrumento de realização dos dois objetivos mais nobres da humanidade, que são a ética e a educação.




    Por último, o Capítulo 4 ainda efetiva-se a análise da relação entre o Direito do Trabalho, a ética e a ecologia, através dos seguintes estudos, a saber: a) Direitos Humanos, ética e ecologia; e b) da proteção ao meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado.




    Portanto, intenciona-se contribuir para a amplificação do tema, provocando a comunidade acadêmica e jurídica diante da necessidade de se protegerem sempre os direitos dos trabalhadores por meio da aplicação dos Direitos Humanos no Direito do Trabalho.




    Por isso, serão invocados os magistérios de ilustres autores justrabalhistas e evocadas as suas preciosas lições, a fim de restarem claras as mais substantivas questões concernentes à origem histórica do direito do trabalho, bem como sobre o seu verdadeiro papel e sobre o que ele realmente seja, como um campo do conhecimento jurídico, que surgiu por meio da organização dos trabalhadores e das lutas coletivas, para garantir a regulamentação estatal de um trabalho humano verdadeiramente digno ou decente, bem como a conquista por melhores condições de vida e de trabalho e de um meio ambiente do trabalho ecologicamente saudável e equilibrado, posto que se deve prover a eliminação e a minimização do risco de degradação ao meio ambiente que atinge e repercute de tal maneira na vida da coletividade e no equilíbrio ecológico.


  




  

    CAPÍTULO 1. DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: CONCEITO E OBJETIVO, FUNDAMENTO, CLASSIFICAÇÃO E CARACTERÍSTICAS




    Para fins de conceituação dos Direitos Humanos Fundamentais, entende-se, aqui, serem direitos inerentes à condição humana e anteriores ao reconhecimento do direito positivo. São direitos oriundos de consequências ou de reivindicações geradas por situações de injustiça ou de agressão a bens fundamentais do ser humano.




    Nesse sentido, compreendem direitos da pessoa humana, pela sua natureza, que transcendem os Direitos Fundamentais, em decorrência de o seu conteúdo ser dotado de uma ordem de princípios universais, válidos em todos os lugares e em todos os tempos, para todos os povos, independentemente de mera positivação.




    Quanto ao objetivo dos Direitos Humanos Fundamentais, está a proteção que vai além do amparo individual das pessoas, abrangendo toda a coletividade. Razão pela qual, inclusive, foi inserida, na Constituição Federal de 1988, a proteção ao meio ambiente (direitos humanos de terceira geração).




    Após se traçarem o conceito e o objetivo dos Direitos Humanos Fundamentais, é necessário estabelecer no Capítulo 1 a distinção entre os “Direitos Humanos” e os “Direitos Fundamentais”, por serem duas expressões comumente consideradas como sinônimas. Assim, no momento em que os Direitos Humanos são incorporados pela Constituição de um País, eles ganham o status de Direitos Fundamentais, haja vista que o constituinte originário é livre para eleger, em um elenco de direitos humanos, aqueles que serão constitucionalizados por um Estado ou Nação. Somente a partir de então, eles serão tidos como direitos fundamentais. Logo, os Direitos Fundamentais têm como antecedente o reconhecimento dos Direitos Humanos. Dito isso, busca-se analisar o fundamento, a classificação e as características dos Direitos Humanos Fundamentais.




    Eis o que se vai elucidar no presente Capítulo nas páginas que se seguem.




    1.1 CONCEITO E OBJETIVO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS




    Segundo Fernando Gonzaga Jayme, Direitos Humanos são uma via, um método a ser desenvolvido por toda a humanidade em direção à realização da dignidade humana, fim de todos os governos e povos. Por meio dos Direitos Humanos, assegura-se o respeito à pessoa humana, e, por conseguinte, sua existência digna, capaz de propiciar-lhe o desenvolvimento de sua personalidade e de seus potenciais, para que possa alcançar o sentido da sua própria existência. Isso significa conferir liberdade no desenvolvimento da própria personalidade.10




    De acordo com Enoque Ribeiro Santos, o conceito da expressão “Direitos Humanos” pode ser atribuído aos valores ou aos direitos inatos e imanentes à pessoa humana, pelo simples fato de ter ela nascido com esta qualificação jurídica. São direitos que pertencem à essência ou à natureza intrínseca da pessoa humana, que não são acidentais e suscetíveis de aparecerem e de desapareceram em determinadas circunstâncias. Eles são direitos eternos, inalienáveis, imprescritíveis que se agregam à natureza da pessoa humana, pelo simples fato de ela existir no mundo do direito.11




    E bem destaca Cláudio Brandão que o conteúdo dos Direitos Humanos vincula-se à condição humana; constituindo os direitos humanos em exigências, cuja satisfação é condição de possibilidade para que um ser seja reconhecido como homem pelo direito. Então, é por isso que integram a sua condição.12




    Conforme o autor em tela:




    Tais exigências não dependem do espaço físico ou do tempo, pois se tendem universais e se traduzem em predicados presentes em todos os seres com patrimônio genético compatível com o humano, independentemente de condição social, traços raciais, religiosos, culturais ou de qualquer outra ordem. Assim, v.g., a vida, a liberdade, a possibilidade de aquisição de propriedade são direitos que se vinculam ao fato de o indivíduo ser reconhecido enquanto homem e, como tal, ser dotado de vontade, de consciência, de percepção e de outras características que o tornam parte do gênero humano.13




    Ensina João Baptista Herkenhoff:




    Por direitos humanos ou direitos do homem são, modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua própria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. São direitos que não resultam de uma concessão da sociedade política. Pelo contrário, são direitos que a sociedade política tem o dever de consagrar e de garantir.14




    Na assaz brilhante visão de Alexandre de Moraes, os Direitos Humanos Fundamentais “colocam-se como uma das previsões absolutamente necessárias a todas as Constituições, no sentido de consagrar o respeito à dignidade humana, garantir a limitação de poder e visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana”.15




    Assim:




    A previsão dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente para a proteção à dignidade humana em seu sentido mais amplo, de valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.16




    Sob tal ótica, ainda no escólio de Alexandre de Moraes, Direitos Humanos fundamentais constituem:




    [...] o conjunto institucionalizado de direitos e de garantias do ser humano que tem por finalidade básica o respeito à sua dignidade, por meio de sua proteção contra o arbítrio do poder estatal, e o estabelecimento de condições mínimas de vida e de desenvolvimento da personalidade humana.17




    Também consoante Alexandre de Moraes:




    O importante é realçar que os direitos humanos fundamentais relacionam-se diretamente com a garantia de não ingerência do Estado na esfera individual e a consagração da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos Estados, seja em nível constitucional, infraconstitucional, seja em nível de direito consuetudinário ou mesmo por tratados e por convenções internacionais.18




    Leciona Arion Sayão Romita:




    Podem-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento histórico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justiça. Este é o núcleo essencial da noção de direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos.19




    Então, “os direitos fundamentais repousam sobre o valor básico do reconhecimento da dignidade da pessoa humana. Sem este reconhecimento, inviabiliza-se a própria noção de direitos fundamentais”.20




    Como observa Emerson Malheiro: “O princípio da dignidade da pessoa humana constitui um núcleo essencial de irradiação dos direitos humanos, pois sua função é propagar os interesses fundamentais dos indivíduos”.21




    Em outras palavras, pode-se afirmar, no esteio do autor em análise, que o epicentro de onde irradiam quaisquer outros Direitos Fundamentais é o princípio da proteção à dignidade da pessoa humana, sendo que todos os demais princípios se desenvolvem como uma espiral, a partir deste princípio nuclear.22




    Na mesma toada, segue a exponencial síntese de Arion Sayão Romita:




    É a necessidade de respeito à dignidade da pessoa que está na raiz do paradigma ético básico a ser observado por todo e qualquer ordenamento jurídico. Este paradigma reduz o terreno das discrepâncias entre as diferentes concepções de justiça do nosso tempo. A consagração, a garantia, a promoção e o respeito efetivos dos direitos fundamentais constituem o mínimo ético que deve ser acatado por toda sociedade e todo direito que desejem apresentar-se como uma sociedade e um direito justo.23




    Dessa maneira, o autor assevera que o reconhecimento do valor absoluto da pessoa humana ocupa o vértice dos valores consagrados por qualquer ordenamento jurídico justo, aspiração, hoje, cada vez mais difundida, alcançando significação universal. Por isso, o valor verdadeiramente primário e básico da existência do homem em sociedade é o reconhecimento da dignidade da pessoa humana.




    O grande objetivo dos Direitos Humanos consiste em atribuir proteção eficaz à dignidade da pessoa humana, incluindo-se, aí, valores como o direito à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, dentre outros. Tal proteção vai além do amparo individual das pessoas, abrangendo toda a coletividade. Por essa razão, foi inserida na Constituição Federal de 1988 a proteção ao meio ambiente (Direitos Humanos de Terceira Geração).24




    No mesmo enleio, pode-se afirmar que os Direitos Fundamentais “têm a função de promover o ser humano, dando-lhe condições de realizar-se plenamente e de emancipar-se primeiro”.25




    Sobre o tema, assinala Sílvio Beltramelli Neto que qualquer definição do que sejam Direitos Humanos não pode deixar de partir da noção de dignidade da pessoa humana, seja sob o prisma teleológico, por possuir um objetivo a ser atingido; seja sob o prisma hermenêutico, por ensejar a utilização de um critério de interpretação e de aplicação conforme as normas incidentes; seja ainda sob o prisma axiológico, que consiste no domínio dos valores que direcionam as normas enunciadas e a sua aplicação.26




    Portanto, a dignidade da pessoa humana é o norte da positivação dos Direitos Humanos, tanto em tratados internacionais, quanto em constituições nacionais, consistindo, assim, no fim maior do Direito.27




    Ainda conforme este autor, a dignidade da pessoa humana, possui caráter multidimensional e individual. Multidimensional, porque congrega diversos atributos intrínsecos do ser humano, como a liberdade, a igualdade, e a integridade física e psíquica. Individual, porque, embora inerente a todo ser humano, é moldada com características próprias, delineadas pelo contexto histórico-cultural que circunda o indivíduo.28




    Logo, no que tange à função da dignidade da pessoa humana no ordenamento jurídico brasileiro, pontifica Benizete Ramos de Medeiros que o princípio da dignidade é a bússola, a luz de todo o processo de hierarquização axiológica inerente ao processo hermenêutico-sistemático e que, em razão disso, não é nenhuma heresia dizer que uma interpretação distanciada de tais princípios viola, fundamentalmente, o Estado Democrático de Direito.29




    Por assim ser, o alicerce dos Direitos Humanos Fundamentais, seja no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro ou no do direito internacional dos direitos humanos, reside na dignidade da pessoa humana.




    A esse respeito, elucida Arion Sayão Romita:




    Os direitos fundamentais constituem manifestações da dignidade da pessoa. Quando algum dos direitos fundamentais, qualquer que seja a família a que pertença, for violado, é a dignidade da pessoa que sofre a ofensa. Os direitos fundamentais asseguram as condições da dignidade e, não obstante a violação da norma, apesar da agressão, a dignidade estará preservada, porque ela é um valor intangível. A dignidade não se esgota nos direitos fundamentais, entretanto, só terá sua dignidade respeitada o indivíduo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados.30




    Não por menos:




    A salvaguarda da dignidade da pessoa humana, a despeito de ser o viés mediato de toda a prescrição normativa de comportamentos, passou a inspirar e a embasar, de modo direto, explícito e enfático, um conjunto de normas jurídicas que se enunciam exclusivamente em função dessa mesma salvaguarda.31




    No caso brasileiro, Sílvio Beltramelli Neto relata:




    Esta realidade é facilmente aferível na Constituição Federal de 1988, que, em resposta aos “anos de chumbo” – que marcaram a ditadura militar que se impôs ao País a partir de 1964 – e proeminentemente fundamentada na dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), agrupou, sob o seu título II – “Dos direitos e garantias fundamentais”, disposições explicitamente reconhecidas como tutelares de direitos fundamentais, sem prejuízo de enunciações alocadas em outros tópicos do documento ou, ainda, feitas de modo implícito, como autorizado, às claras, pelo seu art. 5°, § 2°.32




    Na visão de Alexandre de Moraes, o princípio fundamental consagrado pela CF/88 da dignidade da pessoa humana apresenta-se em sua dupla concepção. Em primeiro lugar, prevê um direito individual protetivo, seja em relação ao próprio Estado, seja em relação aos demais indivíduos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitário dos próprios semelhantes.33




    Segundo o autor em comento:




    Este dever configura-se pela exigência do (sic) indivíduo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituição Federal exige que lhe respeitem a própria. A concepção dessa noção de dever fundamental resume-se a três princípios do direito romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (não prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dê a cada um o que lhe é devido).34




    Neste sentido, os Direitos Humanos são dotados de uma ordem de princípios universais, válidos em todos os lugares e em todos os tempos, para todos os povos, independendo de mera positivação e dizendo respeito, segundo a lição de Carlos Henrique Bezerra Leite: “Às condições de vida, dignidade, liberdade e igualdade de todas as pessoas, independentemente de raça, cor, sexo, origem, nacionalidade, estado civil, religião, crença ou quaisquer outras situações ou condições”.35




    Por isso, ultrapassam a esfera positiva do Ordenamento Jurídico por emanarem da própria natureza ética do homem sem dependerem de reconhecimento perante o Estado.




    Após se traçar o conceito de Direitos Humanos Fundamentais, é necessário se estabelecer a distinção entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais, já que são duas expressões comumente consideradas como sinônimas.




    Os Direitos Humanos são aqueles previstos em tratados internacionais e considerados “indispensáveis para uma existência humana digna, como, por exemplo, a saúde, a liberdade, a igualdade, a moradia, a educação, a intimidade”.36




    No momento em que os Direitos Humanos são incorporados pela Constituição de um País, eles ganham o status de Direitos Fundamentais, haja vista que o constituinte originário é livre para eleger, em um elenco de Direitos Humanos, os que serão constitucionalizados por um Estado Nacional. Somente a partir daí, eles serão tidos como direitos fundamentais.37




    Assim: Direitos Fundamentais se relacionam com os Direitos Humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado.




    Nessa esteira, Samuel Sales Fonteles conceitua os Direitos Fundamentais como sendo os “direitos relativos a uma existência humana digna, reconhecidos por uma Constituição, que impõem deveres ao Estado, salvaguardando o indivíduo ou a coletividade”.38




    Por implicarem, portanto, “deveres jurídicos ao Estado, os direitos fundamentais são classificados como elementos limitativos das Constituições”.39




    Ingo Wolfgang Sarlet, a respeito do tema, esclarece:




    Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”) comumente utilizados como sinônimos, a explicação corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distinção é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional).40




    Os Direitos Fundamentais são, pois, os Direitos Humanos incorporados, positivados, em regra, na ordem constitucional de um Estado. Portanto, os direitos fundamentais têm como antecedente o reconhecimento dos direitos humanos.




    Na temática, convém destacar o pensamento de Sílvio Beltramelli Neto:




    Em sendo a finalidade dos direitos humanos a salvaguarda jurídica do valor maior da dignidade da pessoa humana e dos demais valores que condicionam a sua preservação (liberdade, igualdade etc.), sua enunciação normativa dá-se, prioritariamente, na forma de princípios que são consagrados pelas constituições democráticas contemporâneas sob a alcunha de direitos fundamentais.41




    Por essa razão, no Brasil, os Direitos Fundamentais, destacadamente constitucionalizados e capitaneados pela dignidade da pessoa humana, como se vê na Constituição Federal de 1988, passam ao status de normas centrais do ordenamento jurídico, revelando a tábua de valores da sociedade, a ser protegida e a ser promovida, incondicionalmente, por todos aqueles submetidos à ordem constitucional, inclusive no momento da aplicação das demais normas desse sistema.42




    Em tal seara, ainda defende Silvio Beltramelli Neto que, para sustentar a proteção e a promoção dos Direitos Fundamentais, é preciso observar três instrumentos básicos de qualquer ordem jurídica constitucional democrática, a saber: a) o Estado Democrático de Direito, que vincula e que limita o poder estatal (histórica aspiração dos Direitos Humanos); b) a rigidez constitucional, que consiste no escudo contra o retrocesso jurídico em relação aos direitos já enunciados; c) o controle de constitucionalidade, que representa o mecanismo de desconstituição de atos de afronta.43




    Christiana D’arc Damasceno Oliveira, também no tocante à distinção entre “Direitos Humanos” e “Direitos Fundamentais”, assevera que os Direitos Humanos se reportam a categorias normativas destinadas a assegurar a dignidade da pessoa humana, com reconhecimento na seara internacional, independentemente de vinculação a uma ordem jurídica interna específica, e que os Direitos Fundamentais se referem a categorias normativas, tomando em conta os Direitos Humanos acolhidos, expressa ou implicitamente, na ordem jurídica de determinado Estado.44




    Motivo pelo qual, Yara Maria Pereira Gurgel argumenta que “os direitos humanos são essenciais à existência do homem em sociedade. É o piso mínimo de direitos que a Ordem Internacional destina a todos os seres vivos, que deve ser respeitado pelo Estado e oferecido aos seus jurisdicionados”.45




    Acerca do tema, assinala Marcelo Freire Sampaio Costa que a distinção mais relevante entre as opções de nomenclatura de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais cinge-se à questão da “concreção positiva”. Os Direitos Fundamentais possuem sentido preciso, restrito, despido da ideia de atemporalidade e com vigência para todos os povos, pois estão juridicamente institucionalizados na esfera do direito positivo de determinado Estado; portanto, também limitados ao lapso temporal de vigência da carta de direitos de tal ente. Os Direitos Humanos, por sua vez, assumem contorno bem mais amplo, porque estão voltados à previsão em declarações e em convenções internacionais com a pretensão de perenidade. O autor destaca existirem Constituições que não reconhecem, em seus textos, a totalidade de Direitos Humanos consagrados em textos internacionais e a CF/88 ter positivado como direitos fundamentais alguns ainda nem constantes em cartas internacionais.46




    Na mesma perspectiva, sustenta Luño, citado por Jane Reis Gonçalves Pereira:




    O termo direitos humanos tem um alcance mais amplo, sendo empregado, de um modo geral, para fazer referência aos direitos do homem reconhecidos na esfera internacional, sendo também entendidos como exigências éticas que demandam positivação, ou seja, como um conjunto de faculdades e de instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos em nível nacional e internacional.47




    Desse modo, afirma com exatidão Fábio Konder Comparato:




    A vigência dos direitos humanos independe de sua declaração em constituições, leis e tratados internacionais, exatamente porque se está diante de exigências de respeito à dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou não.48




    Carlos Henrique Bezerra Leite, também atribui crucial distinção entre “Direitos Humanos” e “Direitos Fundamentais”. Os Direitos Humanos, por serem universais, estão reconhecidos tanto na Declaração Universal de 1948 quanto nos costumes, nos princípios jurídicos e nos tratados internacionais; ao passo que os Direitos Fundamentais estão positivados nos ordenamentos internos de cada Estado, especialmente nas suas Constituições. O autor em tela, todavia, destaca que nem todo Direito Fundamental pode ser considerado um Direito Humano, assim como nem todo Direito Humano pode ser considerado um Direito Fundamental. É o caso, por exemplo, do direito à vida que, nos termos do art. 5°, caput, da Constituição de 1988, é um Direito Fundamental no Brasil; porém, em alguns ordenamentos jurídicos, existe a pena de morte, o que demonstra que, em alguns países, o direito à vida não é fundamental, embora seja reconhecido como um Direito Humano no plano internacional.49




    Carlos Henrique Bezerra Leite destaca não haver motivo para se estabelecer a distinção, do ponto de vista do direito interno, entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos haja vista a Constituição Federal de 1988 positivar, em seu título II, praticamente todos os Direitos Humanos, especialmente pela redação dos §§ 2° e 3° do art. 5°. Ademais, o art. 4°, inciso II, da CF/88, estabelece que, nas relações internacionais, o Brasil adotará o princípio da prevalência dos Direitos Humanos. Desse modo, não será razoável admitir que, na ordem internacional, o Brasil adote o princípio da prevalência dos Direitos Humanos e que, no plano interno, deixe de observá-los.50




    Razão pela qual, Samuel Sales Fonteles argumenta não haver qualquer diferença ontológica entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, possuindo, ambos, na essência, o mesmo conteúdo. Como ele observa: “Não há o que diferenciar, a não ser quanto ao âmbito de previsão de cada qual – enquanto os direitos humanos estão previstos em tratados internacionais; os direitos fundamentais estão positivados em uma Constituição”.51




    Então, a diferença entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais não está no conceito, pois ambos possuem a mesma essência e finalidade, que é de assegurar um conjunto de direitos inerentes à dignidade da pessoa humana. Portanto, a diferença substancial entre eles reside na localização da norma que dispôs sobre tais direitos.




    De acordo com Cláudio Brandão, há conexão entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais, pois os dois têm a mesma substância. Assim, a diferença é de forma e não de conteúdo, haja vista que os Direitos Humanos são institutos jurídicos do direito internacional, ao passo que os Direitos Fundamentais são institutos jurídicos do direito interno, integrantes do sistema constitucional de norma fundante do ordenamento jurídico interno.52




    Conforme Norberto Bobbio, há que se destacar que “os direitos humanos são coisas desejáveis, isto é, fins que merecem ser perseguidos, e que, apesar de sua desejabilidade, não foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos”.53




    E, no caso brasileiro, “a concretização da Constituição Federal de 1988 subordina-se, inescapavelmente, à efetividade dos direitos fundamentais”.54




    Sob tal ótica, os Direitos Humanos, segundo José Luiz Quadros de Magalhães, significam uma proposta de repensar o Direito e a Ciência em razão do ser humano, tendo em vista que a única lógica científica se encontra na sua preservação e na sua dignidade.55




    Observa-se, pois, que o respeito aos Direitos Humanos representa um princípio comum a todos os povos civilizados. Os mesmos visam ao direito de todos a uma vida digna e ao bem-estar social.




    Como afirma Fábio Konder Comparato: “A vigência dos direitos humanos independe de sua declaração em constituições, leis e tratados internacionais, exatamente porque se está diante de exigências de respeito à dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou não”.56




    Todavia, o problema que se tem diante da realidade não é filosófico, porém jurídico e, num sentido mais amplo, político. Não se trata de saber quais e quantos são esses Direitos (humanos), nem qual é a sua natureza e o seu fundamento, tampouco se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas, sim, qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarações, eles sejam continuamente violados.57




    1.2 FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS




    No que tange ao fundamento dos Direitos Humanos, há quatro teorias que justificam e que esclarecem a sua compreensão, a saber: a teoria jusnaturalista, a teoria positivista, a teoria moralista (ou de Perelman) e a teoria jusrealista.




    Para os jusnaturalistas, a existência de direitos naturais do indivíduo – originários e inalienáveis – decorre da ideia de que ao Estado não incumbe outorgá-los, mas tão apenas reconhecê-los e aprová-los formalmente. Há, portanto, para os jusnaturalistas, a ideia de anterioridade dos Direitos Humanos em relação ao próprio Estado, sendo a sua abordagem estudada no plano filosófico.58




    Conforme Walter Claudius Rothenburg, os Direitos Humanos constituem uma expressão que evoca uma fundamentação de direito natural (jusnaturalista), segundo a qual existem tais direitos também além das normas jurídicas promulgadas formalmente – na maior parte das vezes, encontradas nos textos jurídicos em vigor. Ou seja: advindos da “consciência” das pessoas, de uma moral universal, da “natureza das coisas”, de Deus. Por isso, é usual a distinção entre os Direitos Fundamentais – como aqueles positivados internamente nas Constituições; e os Direitos Humanos – como aqueles expressos em Tratados, em Declarações e em outros documentos de âmbito internacional.59
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